
L'étude du pouvoir discrétionnaire appartenant à l'auto
rité administrative constItue le préalable indispensable de 
tout exposé de la théollie du contrôle juridictionnel de la 
moralité administrative, parce qu~ ce dernier tend préci
sément à sanctionner les limites de ee pouvoir. 

Dans les lignes qui vont suivre nous alIons done essayer, 
tout d'abord, de justifier l'existence du pouvoir discrétion
naire et d'en fixer, ensuite, les contours. 

SECTION I 

Pouvoir discrétionnaire et autonomie du pouvoir 
administratif 

I. DéfiniLions. - 11. Etendue du pouvoil' discrétionnaire. - III. Cas 
spécial de J'autonomie juridique de J'administration. - IV. Limites 
généraJes du pouvoir discl'étionnail'e. 

I. - Nous avons déjà vu dans l'Introduction que l'admi
nistration est tenue, dans l'accomplissement de sa mission, 
de s'imposer, dans le cadre légal, une certaine conduite, 
adaptée à la poursuite des fins administratives et limitant 
son activité llibre. Apres les développements que nous don
nons au début de cette premiere partie nous verrons com
ment ce devoir a été compris et précisé par l'autorité 
juridictionnelle. 

Mais si I 'administration , qui a la charge de pourvoir 
aux beso~ns courants du public, doit, en présence des 

Le Pouvoir discrétionnaire de l'administration 
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problemes suscités par les rapports de la vie quotidienne, 
s'inspirer des prescriptions légales en même temps que de 
certains princi.pes découlant de l'idéemême de l'institu
tion administrative, on ne doU cependant pas oublier qu'en 
regle générale l'administration doit jóuir d'un droit d'ini
tiative assez étendu. II est évident que, pour la solution des 
questions se présentant à son examen et à son action, elle 
ne saurait être absolument assujetbie à des regles prééta
blies encadrant toute son activité, qui seraient de nature 
à empêcher toute intervention féconde. A certains égards, 
l'administration doit donc pouvoir se déterminer elle
même pour intervenir efficacement dans le reglement des 
affaires publiques; cela Slignifie qu'en principe, elle doit 
être juge souveraine des motifs et, dans certains cas, du 
sens de son action. 

Au'ssi, la reconnaissance de ce pouvoir qu'on a appelé 
discrétionnaire et qu'il faudrait éviter de confondre avec le 
pouvoir arbitraire, lequel ne saurait avoir aucune place 
'dans le droit moderne, s'impose-t-elle, en dehors de toute 
consécration formelle, en vertu des exigences mêmes de 
I' institution administrative. 

« On peut, dU M. Hauriou (I), définir le pouvoir discré
« tionnaire comme étant l'autonomie juridique de l'admi
« nistration entendue comme pouvoir de se déterminer 
« soi-même à user ou à ne pas user de ses pouvoirs et de 
« ses droits pour prendre telle ou telle mesure d'adminis
« tration». De cette définition qui vise plus directement 
I 'initiative administrative que le contenu même de la dé
cision objet de pouvoir discrétionnaire, nous rapproche
rons la définition un peu pIus générale de M. Michoud (2), 

(1) M. HWRIou, op. vi!., 10· éd., p. 346 et s. Cette dé[inition ne se re
trouve plus dans la derniére édition du Précis de l'auleur ou I 'on releve 
la' phrase suivante: « Pouvoir discrétionnaire et initiative sont sensi
« blemenl même chose et les deux concordent avec ce que 1'0n appelle 
« en administration l'opportunité de la mesure » (U· éd., p. 340). 

(2) L. MICHOUD, Etude sur le pouvoir discrétionnaire de l'administra
Íion, Ann. de I'UnilJ: de Grenoble, i913, p. 434. 
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d' apres laquelle « il y a pouvoir discrétionnaire toutes les 
« fois qu'une autorité agit librement sans que la conduite 
« à tenir lui soit dictée à l'avance par une regle de droit ». 

Nous dirions volontiers qu'il y a pouvoir discrétionnaire 
loules les tois que l'administration ayant à prendre des 
décisions dont elle est seule en mesure d'apprécier toute la 
portée agit d'apres ses directives propres sans que nOl'ma
lement on puisse concevoir qu' elle soit astreinte à rendre 
compte au juge de son attitude. 

Ainsi, le pouvoir discrétionnaire de l'administration 
n' est pas seulement caractérisé par le fait que, sauf le res" 
pect dli à la regle légale, I 'autorité ndministrative peut se 
déterminer librement, qu' elle est maitre de ses initiatives 
ainsi que de leurs modalités, mais encore par la circons
tance que pour la solution des cas concrets sollicitant son 
intervention elle peut, à l'intérieur des limites tracées par la 
regle légale et disciplinaire, fixer en toute indépendance le 
contenu de ses décisions. Le pouvoir discrétionnaire, dit 
encore M. Hauriou dans une note sous l'arrêt Grazietti au 
Sirey 03. 3. II3, «( est essenNellement le pouvoir d'appré
« der l'opportunité des mesures admínistratives ». 

Ce pouvoir existe dans tous les cas ou la loi a laissé l'ad
ministration libre d'apprécier en toute indépendance ce 
qu'exigent, dans le cas particulier qui se présente, l'inté
rêt général et l'intérêt spécial du service. Il y a pouvoir 
discrétionnaire, selon la formule classique de Bernatzik 
(citée dans Michoud, op. cit., Ann. Gren., 1913, p. 44B) , 
lorsque le législateur a entendu dire à l'administration : 
« Tue, was du glaubst, dass es durch das õffentliche Wohl 
« bedingt ist » (I). 

Cependant, entendu de cette façon, l'élément discrétion
naire de l'activité administrative n'est pas encore caracté
risé d'une façon suffisamment précise. Les buts d'intérPl 

(1) D3ns son OUV!'3ge fondarnental, intitulé Das freie Ermessen unà 
seine Grenzell, Leipzig et Vienne 1910, I'auteu!' autrichien RUDOLF VON 

LAUN donne les définitions suivantes: p. 20: « Wie schon angedeutet. .. 
« wurde, bestcht das freie Ermesscn darin, dass oas handelnde õffent-
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général sont innombrables, alors qu'en principe la faculté 
du choix de I 'administration est limitée par Ia regle qui 
Iui impose de poursuivre Ies buts concrets de la fonction 
exercée par elle, c"est-à-dire de restei dans l'idée même de 
cette fonction. II conviendrait q.onc de dire qu'il y a pou
voir discrétionna1ire lorsque I' administration est libre de 
déterminer elle-même ce qui, dans le cas précis appelant 
son intervention, est le plus conforme non pas à l'intérêt 
général, mais à I'intérêt du service, formule que nous 
avons, d'ailleurs, déjà énoncée ci-dessus. 

« liche Organ berechtigt und verpflichtet ist, das Nützlichst.e für die Ge
({ samtheit, das Zweckmassigste im õffentlichen Interesse vorzu
« kehren »; p. GG: «( Freies Ermessen ist... der vollzichenclcll 
(( Gewalt eingeraumt, \\'enn' sie unbeeinflusst von Rechtsregeln zu be
«( stimmen hat, was das õffentliche Interesse verlangt ». Nous remar
quons qu'alors que les auteurs français insistent particuliérement sur 
l'élément liberté impliqué dans le pouvoir discrétionnaire, l'auteur au
l.richien indique bien, dans 5a définition, l'obligation pour l'administra
tion de rechercher, sous sa seule responsabilité, le bien publico 

A rapprocher de la définition de LAUN la formule suivante donnée 
par l'auteur italien Alessandro RASELLI (lI potere discreziollule del 
giudice civile, t. I, Padoue, 1927, p. 246). (( II potere discrezionale e 
«( caratterizzato dali' implicare necessariamente delle valutazioni di 
«( opportunità, in rapporto <lllo scopo deUa funzione, rivolle a determi
(( nare che cosa importi, nel caso concreto, il preceito generale posto 
« per gli organi della Stato: <ldempi nel modo piú opportuno la fun
(( zione pubblica che ti e demandata ». 

~I. MICHOUD reproche iI LAUN d'avoir établi, quelque part, le crité
rium du pOllvoir discrélionnaire dans la faculté, qui appartiendrait à 
l'administration, de choisir libre-nent les buts directs de son action. Lo 
reproche, s'i! contient une certaine part de vérité, n'est pas tout à fait 
justifié. Réflexion faite, i! nous semble que M. MICHOUD a mal inter-' 
prété la pensée intime de LAUN. Cet auteur, lorsqu'i! parle de la liberté 
du choix appartenant, en l'espéce, à l'autonté administrative, ne vise 
J;las tant les buts plus ou moins abstrails de caractere général ou spécial 
déterminés. par l'intérêt public et l'idée de la fonction exercée, dans 
chaque cas, par l'agent public, que les buts essentiellement concrets el 
immédiats qui trouvent leur expression plus ou moins marquée dans 1e 
contenu même de l'acte administratif et que, par conséquent, i! serait 
plus exact de comprendre dans l'objet même de la décision administra
t.ive. Il est évident que, dans les cas ou il y a pouvoir discrétionnaire, 
l'administration apprécie avec indépendance les résultats immédiats de 
son action, lorsque ces résultats ne sortent pas du cadre général tracé 
par I 'idée de la fonction ou le bien du service. C'est là fobjet même du 
pouvoir diserétionnaire. 
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IL - Ceries, en théorie pure, il ne peut y avoir, pour les 
diverses questions s'imposant à l'attention de l'autorité 
administrative, qu'une seule solution juste qui soit exaete
ment proportionnée aux faits, et bien que, conime il a déjà 
été dit ailleurs (I), l'opportunité des déeisions administra
tives ne soit pas formelIement exigée par le droit positif, 
J'administrateur conseient de sa mission devra toujours 
s'efforeer d'atteindre, par des prévisions sures et un examen 
avisé de toutes les eirconstanees de fait, I 'idéal adminis
tratif qui veut qu 'il n 'y ait jamais le moindre défaut d' équi
libre entre la décision prise et les faits sur lesquels elle 
porte. Il serait done téméraire d'affirmer que l'adminis
tration est absolument libre de prendre des déeisions inop-
portunes (2). 

, 

(1) V. ci-dessus p. 21. 
(2) L'obligation, pour l'administration, de prcndre dcs décisions oppor

tunes constitue bicn, en derniére ana/yse, une obligation juridique. La 
particularité que pré sente cette obligation, c'est qu'elle ne découle 
nullement d'une régle de droit préétablie ct qu'en même tcmps elle ne 
saurait être sanctionnée par I 'autorité jurdictionnelle, l'administration 
active étanl seule en état d'en mesurer exactement la portée. 

M. MICHOUD reconnait lui-même le caractere juridique de celte 
obligation. « 11 esL vrai, dit-il (.4nn.Gren. 1913, p. 445), que l'administra
« teur, même cn restanl dans les limites úe ce pouvoir discrétionnaire, 
« engage parfois sa responsabilité vis-á-vis úe l'administration dont il 
« dépend, et peut être exposé á des poursuites disciplinaires pour avoir 
« mal apprécié l'intérêt général. Il esl vrai aussi que l'obligation dont 
« la violation donne lieu á poursuite disciplina ire est une obligalion 
« d'ordre juridique ». Nous ne croyons même pas qu'en réalité « celte 
« obligation n'existe pour l'agent que vis-á-vis de la personne morale 
« dont il dépend», que ce n'est qu'une obligation « d'ordre intérieur admi
« nistratif » et qu'elle n'existe pas « á la charge de la personne morale, 
« vis-á-vis des ticrs intéressés ». Nous estimons, {(uant á nous, qu'il 
est permis d'admettre que l'inopportunité d'une décision administrative 
constitue une violation d'une obligation s'imposant á la personne 
morale ellc-même dans nntérêt bicn compris du publico 

En IOtls cas, si Ics préceptes encore mal définis qui régissent l'acti
vité administrative considérée du point de vue de son opportunité ne 
petlvent pas cl ne pourront guere à l'avenir donner lieu à tln débat 
conlenlieux soulevé par des tiers étrangers à l'administration, il sem
ble, cependant, qu'ils présentenl bien un caractere juridique qui, en 
théorie, les rend obligatoires pour l'administration même au regard dn 
pub\Jic. 

Cf. encore en ce qui concerne la comparaison entre le pouvoir discré-
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Mais le pouvoir discrétionnaire de l'administration, en 
tant que pouvoir soustrait ,à toute appréciation conten
tieuse, est suffisamment justifié par le fait que seule l'admi
nistration active est en état de connaitre et d'apprécier 
exactement et à leur juste valeur les nécessités du moment, 
de saisir, dans tous' leurs détails, les aspects variés des 
questions qui surgissent à jet continu et qui, dans I 'intérêt 
d'une bonne administration, doivent être tranchées avec la 
plus grande rapidité. 

Le pouvoir discrétionnaire est, d'ailleurs, un phénomene 
tres général en droit public, car il est le privilege indis
pensable de toute autorité. « Partagé... entre les divers 
« organes de I 'Etat, le pouvoir discrétionnaire est une né
« cessiM de fait pour le pouvoir législatif ... , une condition 
« de bonne administration et de bonne justice pour le pou
« voir exécutif et le pouvoir jud[ciaire qui, dans certains 
« cas, ne pourraient pas sans inconvénients en être privés. 
« Le pouvoir discrétionnaire est un moyen pour I'organisa
« tion étatique de tendre à sa fin qui est la réalisation du 
« droit » (E. Giraud, Etude SUl' la notion du pouvoil' dis
cl'élionnaire, Rev. gén. d'adm., 1924, p. 206) (I). 

tionnaire du juge et celui de l'administration: L. MICHOUD, op. cit., Ann. 
Gren., 1913, p. 450 et s. - V. également l'exposé intéressant de M. Fr. 
GÉNY dans Méthode d'interprétation et Sources. en droit prioé posjli{, 
2' éd., t. 11, p. 182 et s. 

(1) Une division originale du pouvoir discrétionnaire a été présentée 
par le pl'ofesseur Pompeo BIONDI dans une étude intitulée In Tema di 
potere discrezionaIe deI Giudice, Appunti e Spunti PoIemici (Extrai! 
de la Riuista di Diritto Processuale Cioi[e, 1928, Padoue, 1928), pu
bliée en réponse aux conclusions formulées par le professeur Alessan
dro RASELLI dans son livre Il potere discrezionaIe deI aiudice cioi/e, 
t. I, Padoue, 1927. 

Le profcsseur BIONDI répartit Ics manifcslations de ce pOllvoir en 
deux groupes bien distincts : 

C'est, d'abord, dans ce qu'i! appelle la [onction normalir.:c de l'Elal, 
eonsidéré comme organisation juridique, qu'il voit l'expression la plus 
élevée du pouvoir discrétionnaire, parce que dans cette fonetion l'au
torité publique poursuit de la façon la plus immédiate l'inlérét pubIic 
sans être liée par aucune régle préétablie. Voici, dll reste, la formule 

3 
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En ce qui concerne spécialement l'administration publi
que, il est évident que sa m:ission ne peut être limitée à 
I 'exécution servile des dispositions des lois de droit public, 

donnée par I'auleur et résumant ses développements (op. cit., p. 29 
et s.) : 

« N el campo della funzione normativa, aI disopra di tutte le aLti
« vità dei singoli c dello Stato, avremo una tlnica forma di potere dis
« crezionale che consiste nei porre rego/e di condolta obbligaloria 
« (personali o impersonali) con un processo [ogico inconlrol/abife nel 
« merilo e con ellicacia asso/ula anche conlro norme preesistenli e per
« [in o conlro i principi gene/'ali di dirilto, attir;ild accompagnala daIla 
« p/'esunzione ( iuris et de iure ) cllc si sia [alta di una regola di gius
« tizia obiettivamenle esislenle una regola di giustizia obiettivamente 
« certa e c/eUa quale non e piti ammessa giuridicamenle ne l'ignoranza 
« ne l'incerlezza i). 

Lo pouvoir discrétionnaire de I'administrateur n'occupe, dans I'opi
nion de rauleur, qu'une place secondaire, parce que l'administration ne 
poursuit que des fins interméd'iail'es (( Fini secondari, polere secon
dario i)) et que, comme les manifestations de l'activité privée des parti
culiers, le pouvoir discrétionnaire de l'administration est absolument 
5ubordonné au droit légal et étroitemenl limité dans les buts que I'admi
nistrateul' peut se proposer d'atleindre. 

I\ déclare (op. cit., p. 31): « Nel campo della funzione amministrativa 
« il potere discrezionale si svuota di gran parte deI suo contenuto; 
« chiuso nel diritto c sottoposto aI diritto, assume iI modesto aspetto 
« deI pOlere concesso all'organo di rego/arsi nei con{ini della /egge, 
« come meglio crede in uista dei tine, a volta a volta, da raggiungere l). 

Nous n'acceptons pas cette these parce qu'elle place le critérium 
du pouvoir discrétionnaire dans l'absence (plus ou 1I'0ins complete) de 
limites juridiques positives qui restreignent l'action de l'autorité et 
qu'elle voit l'expression type de ce pouvoir dans l'absolu de l'impératif 
juridiquc, 

Certes, l'application de ce cl'itérium ré vele l'aspect le plus élevé de 
l'alllonomie iUl'idique d'un pouvoir. ~l:Jis, dans notre conception, le 
pOlll:oir discrétionnaire proprement dit est, avant tout, caractérisé par 
le fait que, parmi les cons(;quences plus ou moins nombreuses pouvant 
êtl'e déduiles d'une situation de fait ou de rapports juridiques déter
minés, l'autol'ité publique, dans l'exe.rcice de ses attributions, a la faculté 
de se décider librement pour celle de ces conséquences qui, d'apres des 
considérations d'opportllnilé, lui parai! la mieux adaptée au reglemcnt 
des intérêts donl elle a la charge. 

En ce sens et théoriqucment, le pouvoir discrétionnaire se relrOUV0 
avec une natUl'e identique dans le pouvoir juridique de l'Etat et dans les 
manifestations de l'activité administrative. La liberté du choix du contenu 
de ses décisons appartenant au pouvoir législatif, dans lequel nous 
voyons un pouvoir Ué par des principes souvera,ns supérieurs à loute 
Jégislalion, est évidemment bien plus étendue que la liberté de détermi-
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qu'elle n 'est pas seulement l'exécutrice aveugle des volon
tés du législateur ni même des idées renfermées dans la 
regI e légale, mais qu'elle doit apprécier par elle-même et 

nation reconnue à l'administrateur qui, dans la plupart des cas, ne se 
révéle que dans les décisions spéciales et particuliéres prises en vue 
de l'application de la régle générale. r-.fais la différence est de l'ordre 
quanlilati{ et non pas de J'ordre qualitati[. 

11 reste, cependant, que si l'on se place au point de vue de J'exislence 
des recours juridictionnels pouvant êlre dirigés contre les actes j uridi
ques publics, l'indépendance du législaleur est à peu prés absolue puis
qu'il n'a pas à rendre compte au juge de ses actes, bien rJu'un parei! 
eontrôle puisse parfaitement se eoncevoir, alors que les actes adminis
tratifs donpent toujours prise au eontrôle du juge de l'exces de pou
voir. 

La Ihéorie du professeur BIONDI aboutit, par aillems, à une dislinc
tion bicn trop tranehée enlre la fone/ion iuridique el la fonclion admi
nistrative. Si, de J'avis de J'auteur, la premiére est l'expression m('me de 
J'autorité régulatrice s 'imposant comme telle allx particuliers, 
il rabaisse, en somme, la fonction administrative au rang du commerce 
juridique ordinaire, en établissant un paraJlélisme trop prononcé entre 
l'activité de l'administration sujet de droit el les diverses manifestations 
de la liberté dont jOllissent les particuJiers dans I'exercice de leurs droits 
subjectifs. C'est ee qui améne l'auleur à rapprocher le pouvoir discré
tionnaire de l'administralion des droits subjeclifs reconnus aux particu
liers pour la poursuite de leurs intérêts. 

11 déclare notamment (Ioc. cit.): « Tale potere non differisce, neJla 
« sua sostanza, daI polere che é dato aI singolo. di raggiungere, nei 
« limiti deI diritto, i suo i propri scopi, o, se si tratta di un ente, gli 
« scopi eomuni ad un certo numero di eittadini. Tutto ció ê provato 
« dai fatto che eerti interessi oggi proseguili dallo Stato, soggetto di· 
« diritto, possono domani passare a cittadini od a soeietà private e 
« viceversa : il che presuppone l'identità sostanziale. deI potere eoncesso 
« dallo Stato, organizzazione giuridica, per raggiungimento di quei 
« determina ti fini ». 

Pour nous I'administration est à la fois une entreprise destinée à 
donner satisfaction à certains besoins du public el un pOl/.voir juridique 
qui, sans s'y raltacher d'une façon absolue, participe, en qllolque sorte, 
de la fonction norma tive de l'Etat. Car, si l'administration gére les affai
res du publie à peu prés comme un administraleur de socÍété gére Ies 
affaires de celte société devant laqlleJle il osl responsabIe, il ne faut 
pas oublier que lcs services publics fonctionnent sous l'impulsion de 
la puissance publique créatrice d'un droil autonome, bicn que plus 
préeaire que le droil legal, se réalisant par la décision exécutoire. 

Sous le bénéfice de ces observalions, on pourra admeltre les conclu
sions du professeur BIONDI dans la mesllre oil elles tendenl il Caire 
ressOl'tir le degré de lilJerté qui se retrouve respectivement dans le 
pouvoir législatir et dans l'activilé de l'administrateur. 
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cn vertu de ses fonetions propres eertains éléments proposés 
à son exaIl).en, eonformément à l'esprit de l'institution. 
L'auto-détermination administrative n'a done rien d'exeep
tionnel. 

Lorsque l'autorité administrative applique la loi, elle le 
fait avee une certaine indépendance, parfois tres marquée, 
en examinant, dans chaque cas coneret, les possibilités de 
réalisation de la regle abstraite. En limitant, à l'oeeasion, 
et dans des cas isolés, la portée de cette regle, eIle ne se 
met nullement eU opposition avee la légalité, étant donné 
que son intervention consiste non pas à affirmer, à l'en
contre de l'impératif législatif, un postulat abstrait, mais 
à procéder, sur les données de l'expérience, à un aménage
ment pratique et particulier de la preseript,ion générale. 
e'est ee qu'exprime tres bien M. Rivet, Iorsque, dans ces 
concIusions présentées dans I'affaire Chambre syndicale 
des fabricanls cl'eaux gazcuses de Paris du 24 mars 1922 
(Rcv. dI'. p., 1922, p. 247 et s.), j}. décIare « que I'autorité 
{( administrative, ehargée par Ie lé@isIateur d'assurer l'exé
« cution des lois, a reçu un pouvoir diserétionnaire pour 
« ap'précier, dans ehaque espece, en faisant état des cir
« constances de fait et, parfois, de raisons d' opportunité 
« et de bonne administralion, si le texte était ou n'était pas 
« applieabIe ». 

Dans son arrêt, le Conseil d'Etat a annuIé Ie refus, opposé 
par l'administration, d'appliquer aux limonadiers, restau
rateurs et hôteliers fabriquant des eaux minérales à Paris 
Ia réglementation alors en vigueur en matiere de surveil
lance de la fabrieation d'eaux gazeuses, paree qu'en exemp
tant ainsi de I 'a.pplication des dispositions formelles de la 
regle généraIe toute une catégorie de personnes, l'adminis
tration n'exerçait plus son pouvoir diserétionnaire d'adap
tation de la loi aux eas partieuliers et concrets, mais restreÍ
gnait, d'une maniere générale, Ia portée des dispositions de 
la régIementation spéeialement appI>ieable à la matiere, 
ce qui constituait un dépassement flagrant du pouvoir dis
crétionnaire. « Car, comme le dit tres justement M. Rivet 
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« dans ses conclusions précitées, de l'opportunité de SQU

« mettre ou de ne pas soumettre, 110n pas UH citoyen isolé, 
« mais une catégorie de c,itoyens à la réglementation qu'il 
« édicte, le législateur ou, par délégation, le pouvoir exé
«cutif, est l'unique juge )l. Dans ce cas, il s'agit d'inter
prétation juridique et non plus d'appréciations de faits 
rentrant essentiellement dans le pouvoir discrétionnaire de 
I' administra tion. 

Cela nous amene également à préciser que, d'une ma
niere générale, le pouvoir discrétionnaire se vérifie avant 
tout dans les mesures particulieres prises par l'administra
tion, étant donné qu'il trouve sa raison d'être dans l'oMi
gation qui incombe au pouvoir administratif de pourvoir 
aux nécessités du moment (1). . 

Cette idée nous fournit., en même temps, un critérium 
précieux pour I' établissement des l,imites concretes de ce 
pouvoir réalisateur : II est de regle que les mesures rentrant 
dans le pouvoir discrétionnaire ne doivent pas dépasser les 
ex,igences de la situation (2), même si le principe de limita
tion du pouvOlir administratif ne se déduit pas d'un texte 
formeI spécialement applicable à la matiere. 

On a beaucoup inslÍsté sur le fait que les nécessités du 
moment que nous venons de viser n'autorisent, en principe, 
que des mesures temporaires et d'une portée restreinte. 

-C'est ainsi que les agents administrattifs ne sauraient se 
prévaloir de leurs attributions de police pour édicter à l'en
contre de certaines manifestations des libertés individuelles 
des interdictions générales ayant un caractere absolu et 
permanent (Cf. note J.-J. Chevalier sous Cons. d'Et. 13 
mai 1927 Carrier et autres D. 28.3.9 ; comp. égal. note M. 
Hauriou sous Cons. d'Et. 7 mai 1926 Sourisse S. 26.3.41). 

(I) « Il y a, dit M. J .-J. CHEVALLiER (note au D. 25. 3. 46), moios d'ap
«. préciatioo discrétionnaire laissée à l'admioistration dans le domaine 
« de l'acte général que dans celui de l'acle indioiduel ». Comp. G. RE
NARD, l.e Droit, la Logique et le Bon Sens, 1925, p. 304, note (1). 

(2) Cf. MORGAND, La loi munic.ipale, p. 664. Cf. Cons. d'Et. 4 juilJet 
1924 Beaugé, Gaz. PaI. 24.2.236. 
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.f 
11 ne faudrait cependant pas exagérer la portée de cette 

regle. Des atténuations sont inévitables. Les dangers que les 
administrateurs doivent prévenir, les nécessités auxquelles 
ils doivent pourvoir peuvent présenter un caractere perma
nent; dans des cas pareils des mesures générales et perma
nentes sont parfaitement justifiées. Ici comme partout 
ailleurs, il faut éviter de tomber dans l'abus des abstrac
tions. Dans toutes ces matieres, il s'agit encore d'appliquer 
les regles du bon sens; c' est une question de tact et de 
mesure. 11 suffit, en &omme, de bien retenir le principe 
qui interdit à l'administration de se laisser entralner à des 
actes qui, en raison de leur caractere, peuvent être consi
déréscomme impliquant l'affirmation d'un élat d'esprit 
nettement contraire aux pnincipes généraux de notre droit 
positif et, notamment, aux libertés fondamentales consa
crées par le droit public en faveur des particuliers. 

IH. - Mais, I 'autorité administrative jouit encore d 'un 
degré supérieur de pouvoir discrétionnaire, en ce sens que 
non seulement elle regle les cas d' espece d' apres ses direc
tives propres, mais qu'elle a encore le pouvoir de cr·éer de 
toutes pieces des regles relatives à I' organisation et au fonc
tionnement des services publics, que, bien plus, en cer
tains cas, I 'activité administrative peut légitimement sortir 
du domaine propre dece qu'on entend généralement par 
pouvoir discrétionnaire pour prendre une ampleur toute 
particuliere, pour corriger et parfaire, en quelque sorte, 
suivant les nécessités de la bonne administration, l' ceuvre 
du Iégislateur. L'administration, dit M. Alibert (Le contrôle 
juridictionnel de l'Administration au moyen elu recours 
pOUl' exces de pouvoir, I926, Payot, p. I6), « n'est pas 
« seulement I' exécutrice servil e de la loi ou le rouage de 
« transmission des commandements législatifs; elle est 
« encore un organe autonome et créateur. Elle possede à: ce 
« titre un pouvoir propre, dont l'exercice crée des obliga
« tions spéciales aux administrés avec une précision que ne 
« comporte pas le caractere forcément général et parfois 
« abstrait de la loi écrite ». 
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C'est ici que se vérifie d'une laçon toute spéüiale la véri
table nafure de l'autonomie juridique de l'administration 

publique. 
Si le pouvoir discrétionnaire proprement dit ne se ré

vele, en général, que dans l'application particul,iere de 
principes généraux aux faits, cette application comportant 
nécessairement une liberté assez large de la volonté agis
sante, l'autonomie juridique poussée à ses dernieres consé
quences implique déjà un degré supérieur de liberté el 
d'indépendance: c'est la facuIté, pour l'administration 
consciente de ses responsabilités, de faire abstraction, dans 
son action légitime, de tout ce qui, du côté des sources for
melles du droit, tend à restreindre sa liberté naturelle. Si 
la reconnaissancede ce pouvoir exceptionnel n'a lieu que 
dans descas tres rares, il serait, cependant, vain de nier 
son existence. Il peut être mis en reuvre toutes les fois que 
les fins à atteindre présentent une importance telle que 
toute considération autre que celle du bien public, si grave 
soit-elle, doit céder le pas devant les nécessités inélucta
bles du momento 

Nous oomprendrons plus tard l'iIlliportance de ce pro
bleme Iorsque nous étudierons les solutions jurispruden
tielles (I). 

IV. - Nous n' avons pas à insister ici sur la limite légale 
opposée à l'activité libre de l'administration. On comprend 
facilement que le pouvoir discrétionnaüe appartenant à 
l'au,toritéadministrative ne saurait se heurter, en principe, ' 
à la regle légale. Tout au plus, y aurait-il lieu de dénoncer 
à cette place l'intervention trop fréquente du législateur 

(1) Peut-être pourrait-on, loutes proportions gardées, rapprocher des 
distinctions faites au texte la théorie des pouvoirs du juge en matiere 
d'interprétation du droit ou l'on peut distinguer entre le pouvoir discré
tionnaire, généralement admis par la doctrine, et la libre reeherche 
$eientifique, absolument indépendante de toute interpretation légale, 
qui conduit parfois à des solutions assez hardies et qui est vivement 
áitiquée par un grand nombre d'auteurs (Cf. à ce sujet Fr. GÉNY, Méth . 
. d'int., t. n, p. 188 et s.). 
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qui, à la faveur d'une conception fausse de la souveraületé 
nationale, a souvent tendance à amplifier sa mission et à 
restreindre ainsi, d'une façon inopportune, les initiatives 
de I'autorité chargée, en premieI' lieu, de pourvoir, par les 
procédés les plus appropriés, aux besoins ~ourants du 
public (I). 

Rappelons, d'ailleurs, que même lorsque l'administra
teur ne fait qu'appliquer la loi, il le fait dans un espnit tres 
large de prévision,ce qui l'amene à écarter toute interpré
tation stricle pour considérer avant tout les exigences de 
la situation concrete qu'il est appelé à régler, alors que le 
juge, ayant POur mission essentielle de dire le droit, ne 
saurait statuer avec une liberté et une indépendance aussi 
étendue (2). 

Mais le pouvoir discrétionnaire - et c'est le point qui 
nous intéresse le pIus du pOlint de vue de notre étude - ne 
trouve pas seulement ses limites dans la loi, mais encore 
et avant tout dans certaines regles qui dérivent, d'une 
façon directe, de la nature institutionnelle de l'adminis
tration publique. Si ces regles, qui consacrent le prinCtipe 
de la moralité adminislrative et dont nous aurons enoore 
à préciser ]e caractere particulier, peuvent être formulées 
sans de trop grandes difficuItés, le oontrôle de leur appli
cation concrete se heurte cependant à des obstacles assez 
sérieux. 

Au surpIus, il faudrait se garder de croire qu'en cette 
matiere nous nous trouvons sur un terrain bien ferme 
autorisant des déductions précises et oompletes. En ce do
maine, le sensconcret des opportunités et l'expérience des 

(1) ?lI. ?lIlcHouD (op. cit., Ann. Gren. 1913, p. 453) déclare: « II faut. .. 
« que J'administration ai!, dans un certain domaine, liberté d'agir; j} 

« i'erai! mauvais, et d'aillcurs impraticable,. que la loi lui traçAt à I'a
« vancc dans tous les cas la conduite qu'elIe doit tenir, et il serait 
" mauvais aussi que, là, ou elIe Q'entend pas la lier par une regle de 
"droit, elIc soumit cependant ses décisions à un contrôle juridic
« tionnel ». 

(2) Cf. G. RE!I>ARD, La cnleur de la Loi, p. 151. 
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réalités sont seuls capables de seconder des recherches pré
sentant essentiellement un caractere pratique. 

SECTION II 

Eléments particuliers du pouvoir discrétionnaire 
et contrôle juridictionnel de ia moralité administrative 

I. Remarques pl'éliminaires. - 11. Eléments de la décisioll exécutoil'e 
envisagés sous le rapport de l'obiet propre du pouvoir discrélionnail'e -
111. Etendue du contl'ôle juridictionnel d~ la mOl'alité. 

Apres avoir attiré I' attention sur I' existence même et la 
signification particuliere du pouvoir diserétionnaire, il 
nous appartient, maintenant, sous le bénéfiee des observa
tions qui préeedent, d'en fixer les oontours dans leurs 
grandes lignes afin de pouvoir marquer, parmi les éléments 
de l'aete administratif, les points précis ou commenc.e le 
contrôle du juge. 

I. - Nous croyons inutile d'insister longuement sur le 
fait qu'aujourd'hui la jurisprudence a completement écarté 
l'ancienne théorie de l'acte discrétionnaire, qui pouvait 
présenter eertains avantages autrefois, alors que le pouvoir 
administratif était encore en voie d'organisation, mais qui, 
à l'heure aetuelle, en présenee du développement qu'a pris 
1 'idée de moralité et deconeeptions plus éclairées de la 
nature de la fonction publique, ne saurait plus être dé
fendue. 

Reconnaitre à I' administration uncertain pouvoir diseré
tionnaire, cela ne signifie done plus,' maintenant, que cer
tains actes" considéréscomme partieulierement autoritaires 
et comme découlant direetement du prindpe même de la 
puissanee publique opposée aux droits des particuliers, 
devront être soustraHs à tout examen contentieux, du 
moins quant à l'appréeiation de leurs motifs, mais tout 
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simplement que l'administration aura, dans un grand 
nombre de cas, le choix du moment de son action, le choix 
des moyens, et, en certaines circonsiances, la liberté d' agir 
ou de s'abstenir, à son propre gré. 

Nous venons d'indiquer sommairement les éléments es
sentieIs du pouvoir discrétiononaire appartenant à I 'autorité 
administrative. Remarquons, des à présent, que lorsqu'on 
pose Ia question de l'objet précis de I'autonomie juridique 
de l'administration, il convient, si l'on yeut aboutir à des 
solutions pratiques, d'éviter, de prime abord, toute cIassifi
cation rigoureuse, étant donné que Ie pouvoir discrétion
naire résiste à tout compartimentage et qu'il se retrouye 
dans la tres grande majorité des actes administratifs. 

Voilà une vérité qui n' a pas toujours été suffisamment 
8'perçue. Lorsque Ia Ioi n'a pas entierement lié Ie pou
voir de I'administration, celIe-ci peut, en principe, établir 
de sa propre autorité les directives de son action, à con
dition cependant qu'elles se meuvent dans une sphere 
d-éterminée par les buts de l'institution. A l'encontre de Ia 
these soutenue notamment par Laun (I) et Michoud, nous 
croyons même qu'i! n' est pas faux de dire que le pouvoir 
discrétionnaire et la compétence liée ne s'opposent pas d'une 
façon absolue. Car même lorsque le législateur donne des 
directives précises, i! n' épuise rarement toutes les possi
bilités de solution d'un cas concreto 

L'élément spéc1ifiquement discrétionnaire se concentre 
dans les directives que l'administration se fixe à elIe-même 
et d'apres lesquelIes elIe se propose d'agir. Il est évident que 
théoniquement ces directives peuvent varier à l'infini, et il 
ne semble pas que, sur ce point, il soit possible de préciser 
les facultés dont l'administration dispose, parce qu'elles 
s'affirment dans des appréciations de pure opportunité cor-

(1) Cf. LAUN, op. cit., p. úO et S., qui établit une opposilion bien nelte 
entre ce qu'il appelle « gebundenes Ermessen » el « freies Ermessen ». 
Selon lui, le pouvoir discrétionnaire, au sens propre de ce mot, ne 
saurait jamais être reconnu il I 'administralion que dans les cas ou le 
législateur lui a donné carte blancheo 
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respondant aux nombreuses situations de fait qui s'impo
sent à l'attention de l'autorité administrative. Ainsi, en vue 
de l'exercice de son pouvoir de 'police, le maire peut se pro
poser d:interdire les prooessions ou sorties de sociétés sur 
la voie publique dans telles circonstances; il peut se fixer 
comme regle de conduite de ne point autoriser tel ou tel 
genre de proc.essions, d'empêcher les fanfares de jouer sur 
la voie publique, etc ... ; i1 agit, dans toutes ces matieres, 
selon ses directives propres dont i1 a seul le secret et qui ne 
sauraient êtrecritiquées lorsqu' elles se situent à l' intérieur 
des limites tracées par le droit positif (I). La question de la 
stabilisation des direct,ives administratives est, d'ailleurs, 
d'autant plus délicate que l'administrateur n'est pas, en 
principe, tenu -de motiver ses décisions. 

Le probleme ele la détermination du pouvoir discrétion
naire de l'administration a été étudié avec soin - peut-être 
ave c un raisonnement d'une dogmatique quelque peu rigou
reuse - par M. Roger Bonnard dans un article publié dans 
la Revue du droit public (I~p3, p. 363 et s.) et intitulé Le 
pouvoir discrélionnaire des autorités administratives et le 
recours pour exces de pouvoir. Dans les développements 
qui vont suivre nous nous inspirerons de cette étude, sans, 
tontefois, en adopter tontes les conclusions et sous réserve 
de la remarque, faite ci-dessus, touchant le danger d'une 
analyse abusive (2). 

(1) Le Consei! d'Etat a rcconnu la régularité d'un~ décision du maire 
de Châlons-sur-:\larne portllnt interdiction des combats ou exhibitions de 
boxe dans la commune. Cettc intcrdiction était suffisamment just.ifiée par 
{( le caractere brutal et parfois slluvage de ces combats, contraires à 
l'hyg,iéne moralc » (Cons. d'E!. 7 novembre 1924 Clllb indéflcndant 
sflorti{ Châlonnais S. 26. 3 4). 

(2) Nous n'avons nullcment. l'intention de donner ici plus qu'un llperçll 
genéral des élémcnts de 1'1lctivité administrativc appartenant en prin
dpe au pouvoir discrétionnaire. On lrouvera, à ce sujet, des développe
ments plus détaillés, quoique non absolument conformes au point de 
vue exposé llU texte, dans les étlldes de L. MICHOUD, op. cit., Ann. 
Gren., 1913, p. 434 et s.; Roger BONNARD, étudc visée au texle; Marc 
RÉGLADE, Du prétcndu contrôle illridictionnel de l'opportunité en ma tere 
de reCOllrs pour exces de pouvoir, Rev. dI'. p. 1925, p. 415 et s. 

Définissant la notion d'opportllnité des meSllres administratives dans 
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11. - a) Un examen attentif de l'acte administratif nous 
révele immédiatement qu'à Ia base de toute manifestation 
de volonté de l'administrateur, il doit exister une certaine 
situation de fait sur laquelle porte, tout naturellement, 1 'in- -
tervention administrative. 

Ce sont ces antécédents de I'acte que nous appelons les 
motifs immédiats de l'intervention administrative. Ces mo
tifs immédiats sont, en quelque sorte, Ies faits détermi
nants de la décision exécutoire. Dans la terminologie un peu 
spéciale que nous a'doptons pour la ,eommodité de I' exposé 
aussi bien que pour la clarté des distinctions (I), ces motifs 
immédiats ne doivent pas être confondus avec Ies motifs 

- déterminants ou, plus exactement, avec Ies buts détermi
nants qui se traduisent plus particulierement dans les réper
cussions directes de I'acte voulues par I'agent (2). C'est 

laquelle se concentre le pouvoir discrétionnaire, ce dernier s'exprime 
ainsi: {( L'opportunité est l'ensemble des circonstances non prévues par 
{( le <!roit el qui sont laissées à l'appréciation de celui qui fait l'acle. 
{( Ces circonstances, nous semble-t-il, sont au nombre de trois: I' les 
{( motils (antécédents) de l'acte; 2° la possibilité pOlir l'administrateur, 
« en présence de certains motifs, d'agil' de la façon qu'il juge bon ou 
{( même de s'abstenir; 3' le choix du moment ... Ces différents éléments 
{( de l'opportunité, parce qu'en général ils échappent au contrôle du 
{( <!roi!, sont laissés à la libre appréciation de l'administrateur. Cette 
{( libre appréciation est ce que l'on appelle le poulJoir discrétionnaire ». 

V. encore Emile GIRAUD, Etude SUl' la notion du poulJoir discrétion
naire, RelJ. gén. d'adm. 1924, p. 193 à 212 et 298 à 320; cf. aussi la note 
de M. HAURIOU sous Cons. d'Et. 17 juillet 1925 Association amicale du 
personnel de la Banque de France S. 25. 3. 33. 

(1) M. BONNARD, dans son étude précitée, adopte, lui-même, l'expres
sion de « motifs » pour désigner les éléments de l'acte juridique « qui, 
{( dit-il, constituent en quelque sorte ses antécédents ». 11 tient, du reste, 
à justifier sa terminologie par la commodité de l'exposé et iJ fait remar
quer, tres justement, que généralement on ne donne pas au mot 
{( motif » ce sens précis (cf. op. cit., p. 369). Comp. la dénomination 
{( moti{s impulsi{s » adoptée par le regretté doyen de la Faculté de 
Droit de Bordeaux dans la derniere édition de son Tl'aité (I. l, p. 317; 
t. lI, p. 395 et s.). 

(2) lII .. h~ZE, dans son F!ssai d'une théorie générale SUl' l'influence des 
moli{s déterminants SUl' la validité des actes jUl'idiques en droit public 
trançais (Re-o. dI'. p. 1922, p. 377 et s.), ne fait pas la distinctiQn 
adoptée au texte: iJ comprend tout sous la dénomination géné-
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1tinsi que, dans la matiere des révocations de fonctionnaires, 
les agissements du fonctionnaire ayant donné lieu à Ia 
mesure de révocation constituent les motifs immédiats ou les 
faits déterminants de sa révocation, alors que le bon fonc
tionnement du service constitue le but déterminant de la 
sanction prise par l'administration. Le motif immédiat est 
donc une situation de fait préexistante à l'acte, alors que le 
motif ou le but déterminant est d' cssence plutôt subjective, 
puisqu'il se confond dans la détermination de volonté de 
l'agent. 

Ces définitions ,étant acquises, il va de soi que l'adminis
tration, lorsqu'elle prend une décision, doit tenir compte de 
la situation préexistante à l'acte; elle n'est pas libre de ne 
pas 1 'admettl'e. Tout acte basé sur des motifs faux doit être 
considéré comme irrégulier. Remarquons que cette regle, 
qui n'est en somme qu'un truisme, ne se déduit pas toujours 
de la loi, ni même de la coutume, ainsi que le veut M. Bon
nard; le vice d'une décision administrative, par ailleurs 
réguliere, prise SUl' la base d 'un état de choses reconnu 
inexistant tient plutôt à la violation d'une regle de moralHé 
et de bon sens qui s'oppose à ce qu'un acte dénué de tout 
fondement réel puisse produire des effets juridiques cléfi
nitifs. 

b) ,Quant à la qualification et à I' appréciation juridiques 
des faits déterminant la décision administrative, on com
prend facilement qu'ici encore l'administration ne soit pas 
libre de son appréciation. Les éléments qui devront influer 
sur son jugement se trouverpnt soit dans la loi elle-même, 
sbuvent trop vague pour fournir à elle seule des données 
bien utiles, soit dans un ensemble de déductions "birées des 

rale de moti[s déterminants. S'il en est résulté ccrtaincs confllsions, en 
faH, il a quand même été amené à distinguer, à plusiellrs reprises, pour 
les solutions pratiques qu'il indique, entre ee que nous appelons les 
motifs immédiats de l'aete qu'il a tendanee à qualifier de « motifs » 
tout eourt et les buts déterminants qu'il désigne plus spéeialement par 
l'expression « motifs déterminants ». Cf. pour la distinetion du [ait 
délerminanl et du motij déterminant i\I. HAURlOU, note au S. 26. 3. 25. 
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faits concrets et complétées utilement par les indications 
du législateur. Le contrôle juridictionnel portant sur la 
qualification et I'appréeiation juridiques d'un faH sera done 
tantôt proprement IégaI, tantôt un contrôle oontentieux à 
caractere essentiellement technique. 

Mais, malgré I 'avis contraire de la doctrine, nous ne 
croyons 'pas qu'ici le pouvoir discrétionnaire sera oomplete
ment écarté, car, dans certains cas, les questions à résoudre 
exigeront des appréciations de fait tellernent délicates et dé
pendront dans une telle mesure de prévisions purement 
subjectives qu'un contrôle contentieux rigide peut paraitre 
déplacé. S'il n 'y a pas dans les cas que nous visons pouvoir 
discrétionnaire au sens proprement juridique de ce mot, du 
moins y a-t-il « discrétionnalité technique )) selon les ter
mes employés notamment par I'auteur italien Presutti (I). 
Bien que cette théorie rencontre une vive opposition en 
doctrine et qu'elle ne soit même pas consacrée en juris
prudence, nous estimons qu'à condition qu'on n'en exa
gerepas les conséquences, il n 'y a pas lieu de la repousser 
d'une façon absolue, parce qu'elle indique bien le rÔle in
dépendant que, dans certalines eirconstances ne pouvant 
être pleinement comprises que par 1 'administrateur actif, 
il convient d'attribuer à I'autorité administrative agissant 
pour la poursuite des fins spéciales qui lui sont assignées. 
Nous aurons l'occasion de revenir sur cette question lors. 
de I' étude des solutions jurisprudentielles (2). 

c) La question qui se pose maintenant est celle de savoir 
quelle sera l'attitude de l'administration en présence d'une 
situation de fait dont la quaJ,ilication juridique a été exac
tement établie. 

Des distinctions s'imposent: La loi a-t-elle ordonné à 
l'administration d'agir en un certain sens, celle-ci ne pour
ra, en regle générale, se dispenser d'observer une conduite 
conforme aux injonctions du législateur. Mais souvent la 

(1) Cf. L. MIClIOUD, op. cit., Ann. Gren., J9]3, p. 4ü2, en note. 

(2) V. ci-dessous p. 337 et s. 
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loi ne comportant pas de prescription formelle, l'agent pu
blic pourra s'abstenir et, même en cas d'ordre donné par le 
législateur, il pourra ehoisir le moment de son intervention 
avec unecertaine liberté - restreinte en certaines hypo
theses par des textes divers (V. par ex. article 4 du 
décret-IÚ'i du 26 mars 1852) et d'une façon plus générale 
depuis la loi du 17 juillet 19°0 (art. 3). Voilà une premiere 
manifestation dupouvoir discrétionnaire qui en est même 
une des plus importantes. Notons, d'ailleurs, que la juris
prudence est ,intervenue pour empêcher que cette regle ne 
puisse donner lieu à des abus trop flagrants, préjudiciables 
aux inlérêts des administrés (I). . 

De même, il s'agit de savoir·de quelle façon l'agent admi
nistratif secomportera dans les eas ou il se décidera à inter
venir. Tout d'abord, nous voudrions remarquer que le 
mode cl~action de I 'administration ne devrait, en principe, 
être fixé par la loi que dans les eas ou une raison supérieure 
l'exige pour la pleine garantie de la liberté. En fait, dans 
beaucoup de cas, le législateur a observé une prudente ré
serve. L'appréciation discrétionnaire des modalités et du 
caractere de la décision elle-même constituera done souvent 
pour l'autorité administrative un domaine réservé, sous
trait aussi bien au contrôle de la légalité qu'à celui de la 
moralité. 

Il s'agit, en effet, dans tous ces eas, de questions d'appré
ciation de la valeur en fait des circonstances se trouvant à la 
base de la décision administrative. Or, on comprend facile
ment que cette appréciaNon est, par elle-même, une ques
tion d'opportunité, qu'il appartient à l'administration de 
trancher librement en dehors de tout eontrôle du juge. C'est 
dans ces appréeiations de fait, qui constituent, à proprement 
parler, les motifs (2) de son intervention, que se retrouvent 

(1) V. ci-dessotls p. 382 et s. 

(2). Les mOll[s dont il s'llgit ne doivent pus être confondus avec 
ce que nous entcndons pur {aits déterminanls de l'intervention udmi
nistrative qui na soulevenL évidemment pus encore la question d'appré
cialion de la valeu/" de circonstances déterminées (Cf. ci-dessus p. 44). 
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les direcN ves variées que I} administration se fixe à elle
même pour le reglement des cas d'espece. 

II convient, du reste, de remarquer que même dans les 
cas ou, sur ces points précis, la loi a restreint la liberté de 
I 'administration, celle-ci conserve encore des pouvoirs assez 
étendus que l'on est en droit d'appeler discrétionnaires. Car, 
lorsque I 'intervention du lé~islateur n 'a pas eu pour effet 
de fixer d'une façon absolument précise l'attitude de l'agent 
administratif, pour I' ensemble des cas qui peuvent se ren
contrer, Iorsque le texte de la loi ne comporte que des direc
tions générales, on aura beau dire que l'administration 
n' est plus maItre de ses initiatives, que sa compétence est 
liée, cela n'empêchera pas que l'autorité administrative 
puisse, à I 'inténieur des limites tracées par la loi, légitime
ment agir selon ses directives propres, en vue de la poursui
te des fins administratives (I). L'opposition entre la compé
tence liée et le pouvoir discrétionnaire que l'on a souvent 
essayé d'établir est donc loin d'être nettement marquée (2). 

(1) Nous avons déjà insisté dans la secLion précédente (p. 36 et s.) sur 
le cas d'application du pouvoir discrétionnaire qui traduit de la Caçon 
la plus nette I'indépendance de I'administration vis-à-vis de la loi; nous 
nous bornons à y renvoyer. 

(2) La plupart des auteurs français, notamment MM. MICHOUD, BON

NARD et RÉGLADE, estiment que dans les cas ou la loi a indiqué les motiCs 
de la décision administra tive, il n'est plus possible de parler de pouvoir 
discrétionnaire, étant donné qu'alors il y a compétence liée. C'est ainsi 
que ces auteurs soutiennent que « en matiere de police municipale, les 
« pouvoirs du maire ne sont jamais discrétionnaires ni pour l'apprécia
« tion des motifs, ni pour les mesures qu'il établit », les motifs des me
sures de police étant fixés par la loi (R. BONNARD, op. cit., Rev. dr. p. 
1923, p. 382), sans s'apercevoir que le texte même de l'article 97 de la loi 
municipal e est assez peu précis pour laisser au maire un certain pou
voir d'appréciation discrétionnaire en ce qui concerne la valeur des 
motifs et l'opportunité de ses décisions. Les cas d'exces de pouvoir qui 
se présentent en cette matiére ne constituent la plupart du temps que 
des cas de détournement de pouvoir et non de violation de la loi propre
ment dite bien que la jurisprudence, que nous aurons encore l'occasion 
d'examincr, soit loin d'être nette à cc! égard. 

1\1. Marc RÉGLADE, poussant I'analyse plus loin qlle M. BO!'lNARD, sJlr 
l'étude duquel il se base, distingue entre la compétence liée du premier 
degré, ou I'agent adminislratif, sans pouvoir apprécier tliscrétionnaire
ment la valeur des motifs de sa décision, est cependant libre d'agir ou 
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Du reste, iI y aura également place ici pour l'application 
du princ.ipe de la « discrétionnalité technique » déjà men
tionné ci-dessus (page 46). 

d) Poursuivant notre analyse du pouvoir discrétionnaire 
de I'administration, nous constatons que l'agent adminis
tratif, dans I'exercice IégaI de ses fonctions, tend nécessai
rement vérs un certain but. En effet, à chaque manifestation 
de voIonté correspond naturellement un but plus ou moins 
apparent qui tombe sous la prise du droit. Nous touchons 
ici à un élément qui a joué un rôle capital dans l'évolution 
du droit administratif français, étant donnée son importance 
dans' la théorie de I' institution. 

II est bien évident que le but d'un acte accompIi par un 
agent public doit, toujours présenter un caractere stricte
ment administratif et être déterminé par la naturé même de 
la fonction exercée par l'agent. Les directives suivies par 
l'administration, qui se concentrent dans les motifs des dé
cisions administratives, doivent se mouvoir dans une sphere 
pIus ou moins restreinte. II y a une limite au delà de 
laquelle la conduite administrative, quelque libre qu'elle 
puisse paraitre, devient abusive et d<;>,it être réprimée parce 
qu'elle révele la tendance volontaire ou involonlaire de 

de s'absteilir, de choisir les mesures à appliquer, et la compétence liée 
du seeond degré, ou le législateur n'empêche pas seulement l'adminis
tration d'être juge souveraine de. la valeur des moLHs, mais 1'oblige 
encore à intervenir dans un sens déterminé dans tous les cas 01I les 
motifs prévus par la loi existent en rait. C'est ainsi que les pouvoirs 
de police reconnus au maire par l'article 97 de la loi municipale cons
tituent, de l'ávis de M. RÉGLADE, des cas de compétence liée au premier 
degré, parce que, tout en n'étant pas juge des nécessités d'ordre public 
exigées par la loi, le maire apprécie librement l'opportunité de son 
action ou de son abstention; au contraire, dans les cas 01I les adminis
trés font valo ir des droits à l'encontre de l'administration, celle-ci ne 
pouvant se dispenser d'intervenir selon les injonctions du législateur, 
on ,se trouve en présence de cas de compétence liée du second degré 
(Cf. lÜarc RÉGLADE, op. cil., ReI). dr. p. 1925, p. 436 el s.l. Si 1'on ne peut 
dénier' à cette argumeutation une certaine valeur, on ne saurait cepen
dant s'.empôcher de remarqueI' que cette tMorie revendir(lle tine porté~ 
qu'eIle ne peut avo ir en réalité, étant donné la variété inflnie des situ:1-
tions concretes à régler. Tous ces points seront d'ailIeul's encore pré
cisés lorsque nous étudierons les solutions~ jurisprudentielles. 
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l'administrateur de sortir du but de l'institution. C'est à ce 
point du pouvoir discrétionnaire de l'administrat,ion que 
le juge peut et doit intervenir pour opposer ses directives 
propres à celles de l'administrateur, en canalisant l'activité 
administrative et en la maintenant dans la voie tracée par 
les buts administratifs à atteindre. Et bien que les diverses 
applications concretes de ces regles de but ne puissent être 
nettement précisées à l'avance pour chaque catégorie d'ac
tes, le pouvoir discrétionnaire devra s' effacer ici devant les 
nécessités iimpérieuses de la oonne administration pour 
faire place aucontrôle contentieux de la moralité adminis
trative, dont la jurisprudence de notre Conseil d'Etat nous 
ré vele toute l'importanoe. 

Ce contrôle portera tout naturellement SUl' les faits mêmes 
se trouvant à la base de la décision administrative, wut au 
moins dans tous les cas ou le sens de la décision ne résul
tera pas directement de son dispositif lui-même. M3Jis remar
quons, wut de suite, qu'il s'agit bien là d'un contrôle juri
dique puisque, sans viser l'intervention administrative in 
concreto, i1 tend à vérifier uniquement l'orientation géné
rale qui se dégage des directives d'une activjté déterminée. 
Ainsi le Conseil d 'Etat ne censure pas une mesure adminis
trative pour elle-même, mais bien en raison de rorienta
tion de la conduite de l'administration se traduisant dans 
la déoision prise par l'agent administratif. En d'autres ter
mes, l'intervention da jage ne vise pas la question de fait, 
c' est-à-dire l'utilité ou l'inutilité de la mesure attaqaée, 
considérée en elle-même, mais la conception juridique que 
l'administl'atear a eu de son devoil' en affirmant une direc
tive détel'minée (I). 

Cette réserve faite, nous devons cependant constater que 
les deux quesNons paraissent se confondre, en ce sens que, 
pour apprécier laconduite de l'administrateur quant au but 
qu'il doit atteindre, le juge' est souvent obligé de serrer de 

(1) Cf. G. RENARD, Le Droit, la Logique et le Bon Sens, Sirey, 1925, 
p. 304 n. (1); p. 346 n. (1); cf. aussi Cons. d'Et. 27 avril 1917 comm. de 
Venoix S. 23. 3. 53 avec les cone!. de M. BLUM. 
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pres la valeur en fait de la décision entreprise. C' est ainsi 
qué le Conseil d 'Etat « annule impitDyablement les arrêtés 
« mUllicipaux ,interdisant toute manifestation extérieure du 
« culte parce qu' il n' est pas raisonnable de penseI' que l' or
« dre public puisse être trDublé par des cérémonies telles 
« que les corteges funebres » (Hauriou). C' est que le point 
de droit se révele à travers le point de fait. La jurisprudence 
judiciaire n 'a pas toujours reconnu I 'importance de cette 
considération, pDurtant bien simple; et voilà une des rai
sons pour lesquelles la Cour de cassation a refusé aux tri
bunaux judiciaires le droit d'examiner le détDurnement de 
pouvoir proprement diL. 

lU. - II résulte suffisamment de ce qui vient d'être dit 
que le contrôle jUl1idictionnel de la moralité administrative, 
dont nous aurons, ultérieurement, encore à préciser le carac
tere juridique propre, ne peut porter directement sur le 
pouvoir discrétionnaire lui-même. Celui-ci est, en erret, la 
faculté, pour I'administration, d'aP'P'récier librement cer-

. tains éléments de son activHé, soustraits à tout contrôle 
contentieux, I'exerdce de ce pouvoir ne pouvant donner lieu 
qu'à des appréciations depure Dpportunité dont les tribu
naux, aussi bien ceux de I'ordre judiciaire que ceux de I'or
dre administratif, ne sauraient connaitre sans sortir des 
limites de leur compétence (I). 

(1) Nous tenons à reproduire ici le passuge de !'étude déjà citée de 
M. BONNARD dans lequel l'auteur précise ainsi les limites du pouvoir 
discrétionnaire de l'administration. « Il n'y a pas, dit-il (loc. cit., p. 372 
« et s.), pouvoir discrétionnaire pour l'appréciation de l'existence matérielle 
« ou légale des motifs. Le Consei! d'Etat contrüle non seulement les 
{( erreurs de .·droit, mais aussi les erreurs de fait qui ont pu être com
« mises et qui font qu'en réalíté les motifs sont inexistants. Toutefois, 
« iI y a une restriction: i! faut que les motifs soient exprimés dans Ie 
{( disposítif de l'acte ou tout au moins résultent des piéces versées au 
« dossier. 

« Pour l'appréciation de la valeur des motifs et de l'opportunité de 
« la décision, une distinction est faite. Le pouvoir cesse d'êlre discré . 

. {( lionnaire aussi bien pour les motifs que pour la décision elle-même, 
{( lorsque la Ioi fixe les motifs de la décision, précise dans quel cus il 
{( y aura lieu de prendre une décision et quelle décision devra être 
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II doit donc être entendu que le contrôle de la mora)ité 
exercé par le juge ne peut atteindre que les actes qui, bien 
que réguliers au point de vue purement légal, ne répondent 
pas aux exigences d'une bonne administration, dont l'ap
préciation ne peut évidemment être discrétionnaire de la 
part de I 'autorité administrative. 

Par ailleurs, la question de ce contrôle ne se posera, en 
principe, que pour les actes qui impliquent un certain éIé
ment discrétionnaire pour l'administration et ne sont pas 
en tous points assujettis aux préceptes formeIs édictés par 
Ie IégisIateur. Lorsque la compétence de l'administrateur 
est absolument liée par la loi, Iorsque pour la solution d'un 
cas d'espece celui-ci n'a qu'à se conformer à une injonction 
nette et précisecontenue dans une disposition légale, l'irré
gularité du but de l'acte est sans importance. En ce cas la 
décision administrative doit déjà être annulée pour violation 
de la loi de fond lorsqu'elle est viciée; d'autre part, elle 
serait absoIument inattaquabIe dans les cas ou, bien qu'i.ns
piré par des intentions peu avouabIes, l'agent public se 
serait borné à obtempérer purement et simplement à une 
prescription formelle et inéluctable. 

Cependant, étant donné que la loi, cQnstatation norma
tive souveraine, faite par le pouvoir Iégislatif, des rapports 
nécessaires existant entre des êtres conscients du grQupe 
social, est, par là-même, l'expression de la regle morâle et 
rationnelle mise en ceuvre en vue de la poursuite d'un but 
pratique, l'irrégularité d'un acte administratif tendant à se 
mettre en contradiction avec l'injonction Iégale, pourra, si 
l'on tient à donner satisfaction à un besoin d'unité, être 
considérée comme une atteinte au principe de la moraIHé 
administrative lui-même; celui-ci impliquerait donc égale-

« prise. Au contraire, quand la loi se borne à établir la compétence 
« sans préciser les condiLions pour son exercice, il y a pouvoir discré
« tionnaire. 

« Pour le bul, il n'y a jamais pO\lvoir discrétionnaire, ni pour le 
« déterminer, ni pour apprécier si I'acte poursuit réelJement le but 
« prévu. Le Conseil d'Elat esl toujours ju~e du détournement de pou
« Toir, c'est-à-dire dll bllt pOllrsllivi par l'acte ... ». 
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ment l'interdiction, pour tout administrateur, d'enfreindre 
formellement les regles, présumées conformes au bien 
commun, portées par le législateur. 

L'intérêt de la question, telle que nous la posons, est 
le suivant: si I' on part du pOlint de vue de la délimita
tion stricte du contrôle de la Jégalité proprement dite et de 
celui de la moralité, on sera - réserve faite de l'application 
éventuelle du contrôle de la constitutionnalité de la loi -
facilement porté à admettre, sans exception, l'annulabilité 
detout acte non absolument conforme à l'injonction légale, 
alors que le point de vue tenoant à I 'établissement d'un 
domaine d'application tres large du contrôle de la moralité, 
jusqu'à lui faire absorber, en quelque sorte, le contrôle de 
,la légalité, peut amener le juge à admettre sans dijjiculté 

- la correction juridique parfaite de toute mesure adminis
trative parliculiere imposée par les nécessités de I 'heure et 
Ies exigences spéciales de la situation, bien que non abso
lument conforme à la regle générale. II s'agirait, en som
me, ici d'un déplacement du contrôle contentieux de l'objet 
même de l'acte administratif vers un contrôle de la tin 
spécialepoursuivie par l'acte. 

Allonsplus loin et reconnaissons qu'en droit tout se ra
mene, eu derniere analyse, à des questions de moralité et 
de confor:mité des actes particuliers à certaines fins spécia
les déterminées par les regles supérieures régissant les acti
vités·humaines. II n'est pas téméraire d'admettre que l'acti
vité d'une personne poursuivie de bonne foi et en vue de 
buts parfaitement légitimes, conformes à la morale sociale, 
doit, en principe, pouvoir prétendre à la protection du droit, 
alors même que cette activité iratit, dans une certaine me
sure, à l'encontre d'une disposition formelle de la loi. 
II ne faut pas ouJ:>lier que la loi, qui, d'ailleurs, ne sau
rait tout prévoir, n'est pas encore toute la justice et qu'elle 
ne bénéficie, au fond, que d'une présomption de confor
mit,é' aux principes supénieurs du droit. OI', par elle-même, 
toute présomption, si utile soit-elle, ne peut avoir qu'une 
valeur provisoire. 
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(2lL '<-lH Be dise pa~ que, dans ces conditions, nous 
r.li~OIlS Il'up j)UIl mal'ché de la regle Iégale. C31', 
(ou t d' aLorel, il reste (lU' il ei5L raisonnable de pl'ésumer 
(/111' cclui qui au)'(l agi contl'airement à l'injonction du légis
lu[cu/, i5' cst remlu coupaule d' ulle violation du droit. Cette 
pn~~omptiou a naturellement une tres grande force; s'il en 
étnil autrement, loute sécurité clans les relations juridiques, 
duut la loi esl uu fadeu!' puissant et lIui constitue une des 
bases de j'0c1iuL:e social de même qu'une des conquêtes les 
pllls prpcieuses de la ci\ilisation, serait supprimée (I). Mais, 
rLlUtl'e parl, la meme idée lle sécurité exige également que 
la JJUlllll' foi et le sens ele la j uslice nc soient pas éCl'asés 
~Oll~ Ic poids des regles aLstraites qui, malgré toute l'auto
I'ité tJlll' lcLll' l'(JIlfcl'e lelll' (IUalité d'expression la plus élevée 
de la. tccllllique juridilIue, ne peuveut avoi!' qu'une \aleur 
~'elali\l'. Toute Ia différcnce entre le systeme auquel nOlb 

I1UllS ral1iull~ et la lloelrine cIassique réside dans le fait, que 
llOllS \oudrions \oir poseI' eu principe, que celui qui aur'l 
~Il'('nmpli UlI ade contraire à la loi doit t()ujours pouvoir 
p!ablil' qlle, :;;e tromHilt dans des conditions particulieres, 
dont, pellt-~~tre, le 10gis1ateur u'a pu se rendre suffisam
lIlcnt l'0111pte, il (lV<lit de jtlslcs motifs et des raisons ires 
f!/'((l'f'S de se mettrc, dallS lc cas considéré, en opposition de 
fail ;'l\CC la 1'('gle formelle, 310rs lIue le systeme traditionnel 
abolltit, eu ~omm(', à la c1éfense de l'autorité absolue.de la 
r~~l(' lpg'<lle ell n ';'ldmettant pas qu'on puisse faíre valoir 
ronlre elIe eles excuses Iégitimes (Comp, les développe
ments tres prullents, entourés de beaucoup de réserves, de 
"r. FI', Gény au tome IV de son Ouvl'age fondamelltal 
,')('icl/('(' cf Tcchnique en droit [Jl'ivé positij, not. p, 69 et 
:-.1 C~), 

(1) 31\1' 1',"1,"'ll1"nt de st:\hilité (13ns le droit, réalisé dans l'ordrl' social 
illHjU,,1 le;: rógles généralcs servent d'instrufficnts, cons. 1\1. HAURIOU, 

r,'Ordre ,';(l('ial, la Jus/il:c 1'1 lI'. Oroit, ReI'. trim. Dr. civ., 1927, p. 795 ct 
5., 110[, ~ § T <'t !TI. 

(',lI [T C. nl:.\\nll, 11' lJroit, /a Loqi11lw fI/e nOT1 $cns, Sir('y, 1923, 
10° conffT('nce: r." Fuit I'l 11' Droit (p, :~(j2 cl s,l. « Tons les jours, vin!:;"t 

.1( foi~ p~r jour, dit J'auteur, dcs mair'('s, des prMets, passe!!t outre à la 
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Quoi qu'il en soit,il reste que le frein le plus puissant et, 
en même temps, le plus souple à I 'activité administrative, 
doit être cherché uans le contrôle juridictionnel de la mora
lité, qui, en dehors et à côté du contrôleport~nt sur la 
légalité proprement dite, révele les éléments nécessaires à 
la fixation des limites des pouyoirs exorhitants appartenant 
naturellement à l'administration. 

{( légalité slricte... Ils risquent I 'annulation ou les dommages-intérêls 
« pOlir le bien de l"administralion e! du publico Que de projels sonl 
« soumis pour approbalion aux conseils municipaux, qui "ont d'ores et 
{( déjà exécutés! TI n'y a pas moyen d'administrer autrement... Tout cc 
{( qu'on peut demander à I'adminstrateur, c'es! la droiture d'inlention 
{( et la pmdence dans le risque! Questions de tact e! de moralité! .... 
« Nombre de lois n'ont d'aulre sens que de Caíre peser un risque sur 
« ceux qui les v.ioleraient f!1alhonnêtement ... » (V., d'ailleurs, ci-de.,
SOllS p. 451, note 2). 
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